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関係があるとはいえない
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の業務上横領罪に親
族相盗例が適用されないのは前記理由〔専ら親族間の親族関係に基づく関係で
行われたとはいえないこと〕によるものというべきであり、被告人Ｚに告訴の
必要はないというべきである」（圏点および亀甲括弧内は筆者）としているこ
とから、後者の連帯的な効果を予定しているものといえる。
しかし、このような連帯的効果は、244条３項の規定する親族相盗例の一身
的効果と整合しうるものであろうか。刑の免除等を基礎づける「親族たる地位」
は一身的に作用し、非親族と共犯関係に立つ親族にも親族相盗例の適用がある
ものとしながら、「親族たる地位」に伴う効果を排除する「後見人たる地位」
は連帯的に作用し、後見人ではない親族からも刑の免除等の効果を剥奪すると
解するのは、論理的に一貫しないのではないだろうか。刑法244条３項が「前
２項の規定は、親族でない共犯については、適用しない」と規定していること
から、非親族と共犯関係に立つ親族についても当然に親族相盗例は適用され、
31）この問題を指摘したものとして、内田・前掲注６）176頁、同・前掲注25）22頁参照。
32）これに対して、「親族関係を要する相手方からのアプローチ」では、横領行為の相手方
が家庭裁判所となるから、関与した全ての親族について親族相盗例の適用が排除される結
果となる。
33）奥村・前掲注６）222頁。
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たとえば第三者が父親の物を横領するのを幇助した息子も刑の免除を受けるも
のと解されている 
34）
。ところが、判例４の論理からすると、この事案は「犯罪
が専ら親族間の親族関係に基づく関係において行われた場合」ではないから、
この息子は横領罪の共犯として罰せられることになりはしないであろうか。判
例４、５は、横領罪における物の占有者たる地位と後見人たる地位とを結び
つけているともみられるが、後見人としての占有に基づく横領事件で共犯者も
含めて親族相盗例の適用が排除されるのであれば、非親族としての占有に基づ
く横領事件でも共犯者も含めて親族相盗例の適用が排除されるということにな
るはずである 
35）
。
一方、「後見人としての地位」を一身的な効果をもつ事情と解する 
36）
ならば、
後見人以外の者の占有する被後見人の物の横領に加担した親族たる後見人につ
いても親族相盗例の適用から除外されるであろうが、それは判例４、５の意
図するところではないであろう 
37）
。
また、「後見人の地位からのアプローチ」では、「親族関係を要する相手方
からのアプローチ」以上に、罪刑法定主義との抵触 
38）
が顕在化する。「親族関係
を要する相手方からのアプローチ」は、形式的には「親族との間で犯した」と
いう文言の枠内で解決しようとするものであった。これに対して、「後見人の
地位からのアプローチ」では、244条１項、２項の「親族」を「公的地位にな
34）窃盗罪についてであるが、名古屋高裁金沢支部昭和29年６月19日判決（判特33号188頁）
は、当時の244条２項（現在の３項）の趣旨について、「親族でない者が、共犯者である場
合、斯る共犯者、すなわち、親族でない者については、前項の例によらないと言うに止まり、
親族でない者が共犯者中に存在する場合、親族である其の共犯者についても、親族でない
共犯者と等しく、前項の例によらず、これを処罰すると言う趣旨では決してない」とする。
35）そもそも、処罰阻却事由説の「法は家庭に入らず」という政策からは、共犯者が親族で
ない場合、特に実行正犯者が親族でない場合には、事件そのものが家庭内にとどまらない
ため、事件全体が親族相盗例の対象から除外されるという帰結になりそうであるが、この
帰結は244条３項がまさに否定するところである（中村・前掲注６）493頁参照）。
36）内田・前掲注６）176頁、同・前掲注25）22頁参照。
37）「後見人の地位からのアプローチ」は、親族たる後見人が被後見人の財物を窃取した場
合に親族相盗例の適用を否定するものでもないであろう。
38）松宮・前掲注６）128頁、川口・前掲注６）193頁参照。
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い親族」というふうに限定して解釈するか、「親族との間で」を「もっぱら親
族たる地位に基づいて」と読み替えるかするほかないであろう。しかし、前者
は、被告人に不利益な方向で法文の語義を逸脱するものであって罪刑法定主義
に反する。罪刑法定主義は、法の文言による処罰範囲の明示を意味するもので
あるから、構成要件要素のみならず、違法阻却事由、責任阻却事由、処罰阻却
事由といった実体法上の刑罰発動要件全体に及ぶものといわねばならない。一
方、後者の読み方も、解釈としてかなり無理があるだけでなく、前述のように、
非親族による父親の物の横領に加担した息子、さらには非親族による父親の物
の窃取に加担した息子についても親族相盗例の適用を否定するという帰結に至
り、３項との整合性が失われるおそれがある。
最後に、「後見人の地位からのアプローチ」では、親族相盗例の適用から除
外される「公的地位」の範囲も問題となろう。「親族関係を要する相手方から
のアプローチ」によるなら、任意後見においては家庭裁判所の関与が希薄であ
り、後見人を「委託者」とみて親族相盗例の適用を否定することに困難がある
のに対して、「後見人の地位からのアプローチ」によるなら、任意後見におい
ても、後見人の公的な地位を理由に親族相盗例の適用を容易に排除しうるかも
しれない。さらに、親権者も、法律に基づいて子の財産を管理し、その財産に
関する法律行為についてその子を代表し（民法824条）、親権の濫用や著しい不
行跡があったときは、家庭裁判所はその親権の喪失を宣言することができ（同
法834条）、その管理が失当であったため子の財産を危うくしたときは、家庭
裁判所はその管理権の喪失を宣言することができる（同法835条）のであって、
その職責と後見人の職責との間に質的な違いはないともいえる。しかし、親権
者の横領行為一般を親族相盗例の対象から除外するのは、親の子に対する横領
を親族相盗例の対象に含めている刑法255条、同法244条の解釈としては受け入
れ難い。
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３　小  括
以上のように、罪刑法定主義の枠内で後見人の被後見人に対する横領につい
て親族相盗例の適用を否定しようとするなら、「親族関係を要する相手方から
のアプローチ」を採った上で、責任減少説の見地から行為者が家庭裁判所の間
接的支配を破っている点を理由とするのが最も説得的であると思われるが、こ
の見解も、なお刑法255条、同法244条の予定していない事情を考慮する点で現
行法の解釈を超えるのではないかという疑いを拭えない。
Ⅲ　内縁関係と親族相盗例
１　判　例
　本稿の冒頭に掲げた最高裁平成18年８月30日決定では、Ａが協議離婚した元
夫Ｘを自宅に同居させたところ、ＸはＡの不在中に鍵屋を呼んでＡの金庫を開
けさせ、中にあった現金を数ヶ月にわたって窃取したという事案が問題となっ
た。
第一審の東京地裁平成17年９月27日判決（刑集60巻６号482頁参照）は、「刑
法244条１項の『配偶者』とは民法上婚姻が有効に成立している場合に限られ、
いわゆる内縁関係ないし準婚関係を含まない」として被告人を懲役２年６月に
処した。
控訴審の東京高裁平成18年１月18日判決（刑集60巻６号486頁参照）は、「刑
法244条１項にいう『配偶者』とは民法上婚姻の成立している者をいうのであっ
て内縁関係は含まないと解されるし、これを本件事案に準用すべきであるとも
解されない」とした。この判示の後段部分からは、事案によっては親族相盗例
の（類推適用の意味での）準用の余地があることを認めたものと読めなくもな
い。
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前記最高裁平成18年８月30日決定 
39）
は、これに対する被告人側の上告を不適
法なものとして棄却したが、職権により、「刑法244条１項は、刑の必要的免除
を定めるものであって、免除を受ける者の範囲は明確に定める必要があること
などからして、内縁の配偶者に適用又は類推適用されることはないと解するの
が相当である」との判断を示した。
２　検　討
本決定は、最高裁としてはじめて内縁関係には親族相盗例の適用ないし類推
適用がない旨を明示したものである 
40）
。
後見人の横領への親族相盗例の準用をめぐっては、被告人に不利益な方向で
の「親族」の縮小解釈が問題となったのに対して、内縁関係への親族相盗例の
適用ないし類推適用をめぐっては、被告人に有利な方向での「配偶者」の拡張
解釈が問題となっている。それゆえ、内縁関係への親族相盗例の適用ないし類
推適用に当たっては、罪刑法定主義の自由主義的な要請に由来する法律の文言
による厳格な拘束は免れ 
41）
、もっぱら親族相盗例の類型化の趣旨ないし立法理由
との整合性が問われることになる。
たしかに、親族相盗例、とりわけ配偶者、直系血族または同居の親族の間で
の窃盗等について一律に刑の免除という効果を付与する244条１項は、現代の
39）本件につき、松宮孝明「判批」法セ623号（2006年）120頁、内海朋子「判批」刑ジャ７号（2007
年）73頁以下、同「判批」『判例セレクト2006』（2007年）37頁、親家和仁「判批」研修707
号（2007年）17頁以下、原口伸夫「判批」『速報判例解説１巻』（2007年）193頁、清水晴生「判
批」白鴎14巻１号（2007年）199頁、芦澤政治「判解」ジュリ1358号（2008年）164頁、同「判解」
『最高裁判所判例解説刑事篇平成18年度』（2009年）328頁以下、松原和彦「判批」北大59巻
１号（2008年）281頁、箭野章五郎「判批」新報114巻３＝４号（2007年）295頁以下、日髙
義博「判批」専修大学ロージャーナル３号（2008年）33頁以下、林・前掲注４）167頁以下、同・
前掲注６）265頁以下。
40）内縁関係について親族相盗例の適用はないとした下級審の判決として、名古屋高判昭和
26年３月12日判特27号54頁、東京高判昭和26年10月５日判特24号114頁、大阪高判昭和28
年６月30日判特28号51頁等。
41）いずれにせよ、内縁の妻または夫が「配偶者」の可能な語義に入ることは、最高裁自身
が「内縁の配偶者」という言葉を用いていることに示されているとおりである。
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個人主義の見地から見て不合理な面を含むことから、内縁関係を「配偶者」か
ら除外することによって、その適用範囲を縮小していくべきだとする価値判
断 
42）
も理解できないではない。しかし、親族相盗例の存在を前提とする以上は、
その類型化の趣旨が法律上の婚姻関係と同じ程度に当てはまるような内縁関係
については、親族相盗例の適用または類推適用を肯定するのが、法の下の平等
に適う法解釈のあり方といえるのではないだろうか。
そこで、「親族の財産を侵害すること」の期待可能性の低さに注目する責任
阻却・減少説からすると、同居・協力・扶養義務（民法752条）、婚姻費用分担
義務（同法760条）、日常債務の連帯責任（同法761条）、帰属不明財産の共有
推定（同法762条２項）といった規定が類推適用されるような形態の内縁関係
については、刑法244条の「配偶者」に含まれるとするか、もしくは、その類
推適用 
43）
を認めるべきではないだろうか 
44）
。もとより、親族相盗例の適用または
類推適用の可否を決するに当たっては、その実態が法律上の夫婦と同等といえ
るかどうかのみを基準とすべきであって、２人の人的関係以外の事情を考慮す
ることは刑法244条の類型化の趣旨を逸脱するといわねばならない。この点に
留意しつつ前記の範囲の「内縁関係」に限定して親族相盗例の適用または類推
適用を認めることは、必ずしも法的安定性を害するものではないように思われ
る 
45）
。
なお、前記最高裁平成18年８月30日決定の事案は、その財産関係に関して民
法上の効果が付与されるような内縁関係に当たらず、親族相盗例の適用ないし
類推適用の対象とはならないものと考えられる。
42）林・前掲注４）169頁参照。
43）内縁の妻または夫が「配偶者」の可能な語義に含まれるとするなら、244条を「適用」す
るほうが明快であろう。
44）箭野・前掲注39）307頁以下、内海朋子「刑法244条の法的性質と最近の判例の動向──
内縁・後見人事例を中心として──」亜細亜43巻１号（2008年）27頁参照。
45）判例も、詐欺の手段として婚姻届を出した場合には婚姻は無効であるから親族相盗例は
適用されないとしており（東京高判昭和49年６月27日高刑集27巻３号291頁）、その限りで
は実質的な検討に立ち入らざるをえない（松宮・前掲注39）120頁参照）。
